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Inleidende opmerkingen
In 1992 heb ik in dit tijdschrift verslag gedaan van een kort
onderzoekje naar de functie van het evenredigheidsbeginsel
bij de beoordeling van de geoorloofdheid van nationale
invoer- en uitvoerbelemmeringen.1 Centraal stond daarbij de
vraag waartussen nu sprake moet zijn van evenredigheid.
Dient de door de lidstaat ingeroepen rechtvaardigingsgrond
(openbare orde, veiligheid, volksgezondheid, consumenten-
bescherming, milieubescherming e.d.) in een redelijke ver-
houding te staan met het belang van een vrij verkeer van goe-
deren? Met andere woorden moeten bij de toepassing van het
evenredigheidsbeginsel de in het geding zijnde belangen
tegen elkaar worden afgewogen? Of heeft het evenredig-
heidsbeginsel enkel betrekking op de vraag welke instru-
menten een staat kan toepassen in geval zijn openbare orde,
veiligheid, gezondheid e.d. in het geding zijn, en wel in die
zin dat alleen die maatregel kan worden genomen die het vrije
verkeer van goederen het minst belemmert? Of is er wellicht
ruimte voor beide vormen van toepassing van het evenredig-
heidsbeginsel?
De conclusie in dat artikel was, wellicht wat teleurstellend,
dat uit de rechtspraak van het Hof geen eenduidig antwoord
viel af te leiden. Tegen die achtergrond heb ik toen gepleit
voor rechterlijke terughoudendheid bij de toetsing van de
evenredigheid van nationale wetgeving. Belangrijkste argu-
ment daarvoor was dat in een situatie waarin de communau-
taire wetgever nog niet in staat is gebleken om complexe
belangenafwegingen in richtlijn of verordening vorm te
geven, het niet aan de communautaire rechter is om als wet-
gever-plaatsvervanger het evenredigheidsbeginsel te hante-
ren als grondslag voor een dergelijke belangenafweging en
een te intensieve toetsing van de op nationaal niveau plaats
gevonden belangenafweging.
Doel van dit artikel is primair om na te gaan of uit de recht-
spraak van het Hof sinds 1992 thans wel een duidelijke lijn
kan worden afgeleid en secundair, of die lijn in overeen-
stemming is met de door mij bepleite rechterlijke terughou-
dendheid in deze. In vergelijking met mijn eerdere bijdrage
heb ik thans voor een iets ruimere opzet gekozen. Niet alleen
zal de rechtspraak met betrekking tot het vrije verkeer van
goederen, maar ook die ter zake van de overige vrijheden wor-
den onderzocht; kortom de rol van het evenredigheidsbegin-
sel bij het beoordelen van nationale belemmeringen voor het
vrije verkeer is onderwerp van deze studie. Ik zal daarbij ove-
rigens niet elke uitspraak van het Hof sinds 1992 bespreken,
doch mij concentreren op die zaken die mogelijk nieuwe
gezichtspunten bieden.
De jurisprudentie over de toetsing van communautaire rechts-
handelingen aan het evenredigheidsbeginsel blijft hier als
zodanig buiten beschouwing. Ook de rechtspraak over het
evenredigheidsbeginsel in het kader van de gelijke behande-
ling man en vrouw zal buiten beschouwing blijven. Wel zal
af en toe ‘leentje buur’ worden gespeeld bij deze rechtspraak.2
Wat is nu eigenlijk het probleem?
Thans wordt vrij algemeen aanvaard dat in de rechtspraak van
het Hof van Justitie drie elementen van het evenredigheidsbe-
ginsel kunnen worden onderscheiden, zij het dat deze drie niet
altijd als zodanig door het Hof worden toegepast.3 En soms
wordt zelfs helemaal vergeten (?) er aan te toetsen.4 Deze drie-
deling, die men ook in de conclusies van advocaat-generaal
Van Gerven kan aantreffen, is als volgt.5 In de eerste plaats
moet de nationale maatregel geschikt (‘suitable’) zijn om het
te beschermen belang ook daadwerkelijk te beschermen. Er
moet als het ware een causale relatie bestaan tussen de maat-
regel en het doel. Dat deze horde niet al te vaak problemen
oplevert is niet zo verwonderlijk. Want, waarom zou een lid-
staat met het oog op een bepaald te beschermen belang een niet
effectieve maatregel willen nemen? Het Hof heeft met dit cri-
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1. Evenredigheid: ja, maar waartussen? Een aantal opmerkingen over de
toepassing van het proportionaliteitsbeginsel in het kader van de artikelen
30, 34 en 36 E(E)G-Verdrag, SEW 1992, p. 751-770.
2. Leading cases zijn in dit verband: zaak 331/88 The Queen v. Ministry
of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte FEDESA and others, Jur.
1990, p. I-4023 en meer recent zaak C-180/96 Verenigd Koninkrijk t. Com-
missie, Jur. 1998, p. I-2265 en zaak T-125/96 Boehringer, n.n.g.
3. Vergelijk de Búrca (1994), p. 146, Van Gerven (1999) p. 37, Tridimas
(1999) p. 68 en Jacobs (1999) p. 1. De standaardformulering die het Hof
meestal gebruikt is ‘dat de betrokken nationale bepalingen evenwel even-
redig [moeten] zijn aan het ermee beoogde doel en mag dit doel niet kun-
nen worden bereikt door maatregelen die het intracommunautaire han-
delsverkeer minder belemmeren.’ Opvallend is wel dat in de rechtspraak
met betrekking tot de toepassing van het evenredigheidsbeginsel ter toet-
sing van communautaire wetgeving meer consequent een toetsingsfor-
mule wordt gebruikt waar wel alle drie de aspecten in voorkomen; zie zaak
331/88 The Queen v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex par-
te FEDESA and others, Jur. 1990, p. I-4023, r.o. 13.
4. Zie zaak C-2/90 Waalse Afvalstoffen, Jur. 1992, p. I-4431, SEW 1994,
p. 98 (m.nt. H.G. Sevenster).
5. Zie zijn conclusies bij zaken C-312/89 Sidef Conforama, Jur. 1991, p. I-
997, C-332/89 Marchandise, Jur. 1991, p. I-1027, zaak C-169/89 Gour-
metterie van den Burg, Jur. 1991, p. I-2143 en C-159/90 Grogan, Jur.
1991, p. I-4685. Zie ook Van Gerven (1999).
terium een mogelijkheid in handen om nationale maatregelen
die in wezen een protectionistische doelstelling hebben, maar
gepresenteerd worden als zijnde noodzakelijk ter bescherming
van geoorloofd belang, aan te pakken.6
In de tweede plaats impliceert het evenredigheidsbeginsel dat
de maatregel onmisbaar en derhalve noodzakelijk is, hetgeen
o.a. inhoudt, dat niet een voor de verwezenlijking van het te
bereiken doel even doelmatig maar de intracommunautaire
handel minder beperkend alternatief voorhanden is. Kortom,
het alom bekende criterium van het ‘minst belemmerende
alternatief’. Twee of meer mogelijke nationale instrumenten
worden eerst beoordeeld op de vraag: beschermen deze het
belang even effectief of niet? Is het antwoord ja, dan moet
vervolgens worden bekeken, welke van deze instrumenten de
minste negatieve effecten voor de marktintegratie met zich
meebrengt.
Daarnaast zou ik onder dit aspect eveneens de situatie willen
begrijpen dat er in feite niets te beschermen valt. Zo zal een
invoerverbod van een bepaald product ‘ter bescherming van
de volksgezondheid’ niet noodzakelijk zijn, wanneer uit
wetenschappelijk onderzoek blijkt dat het verboden product
geen gevaar voor de gezondheid oplevert. Overigens zou men
ook kunnen verdedigen dat dit aspect buiten een evenredig-
heidstoets valt en eigenlijk de vraag betreft of er wel een ‘arti-
kel 30 (ex artikel 36) of Rule of Reason belang’ in het geding
is. Het Hof daarentegen behandelt deze vraag meestal in het
kader van een evenredigheidstoetsing.
Het derde element van het evenredigheidsbeginsel wordt over
het algemeen in de literatuur aangeduid als het evenredig-
heidsbeginsel ‘sensu stricto’.7 Daaronder wordt verstaan dat
een maatregel onevenredig is wanneer de erdoor teweegge-
brachte belemmering van de intracommunautaire handel bui-
ten proportie staat tot het nagestreefde doel of het ermee
teweeggebrachte resultaat. Men zou ook kunnen zeggen: hier
gaat het om het evenredigheidsbeginsel ‘in echte zin’ of ook
wel de ‘Angemessenheit’ van de maatregel. Samenvattend
gaat het evenredigheidsbeginsel dus over de geschiktheid, de
noodzakelijkheid en de evenwichtigheid van de maatregel.
Sommigen van u zullen zich inmiddels afvragen: wat is nu het
probleem bij de toepassing van het evenredigheidsbeginsel?
Men zou kunnen zeggen dat bovenvermelde drie varianten een
opklimmende reeks vormen qua intensiteit waarmee het Hof
van Justitie nationale maatregelen kan beoordelen. Het toetsen
van de ‘geschiktheid’ van de maatregel is een activiteit die als
een normale rechterlijke bezigheid kan worden beschouwd.
Bekijken of er een causale relatie bestaat tussen instrument en
doel is, voor een rechter, nauwelijks iets bijzonders. Het ver-
volgens beoordelen of er een ‘minder belemmerend alterna-
tief’ beschikbaar is, is al meer complex. Dit vereist een, soms
diepgaand, inzicht in de mate van effectiviteit van nationale
wetgeving in een vaak complexe nationale context. De derde
variant is het meest problematisch, aangezien deze een afwe-
ging vereist tussen verschillende vaak tegengestelde belangen.
Het belang van de goede werking van de Interne Markt moet
worden afgewogen tegen die van bijvoorbeeld de openbare
veiligheid of consumentenbescherming of de volksgezond-
heid of... Daarbij speelt niet alleen het traditionele probleem
van een rechter moet het niet beter willen weten dan de wet-
gever.8 Dit zou nog met behulp van de bekende formules van
marginale toetsing en respectering van beleidsvrijheid kunnen
worden ‘opgelost’. In de Europese context van de toepassing
van het evenredigheidsbeginsel speelt nog een andere ‘mach-
tenscheidingsvraag’, namelijk die tussen de EG als zodanig en
haar lidstaten. Immers, de toepassing van art. 30, Rule of Rea-
son e.d. komt per definitie alleen ter sprake in een situatie waar
de Europese wetgever (nog?) niet is opgetreden.9 Een belan-
genafweging in het kader van het evenredigheidsbeginsel
impliceert derhalve dat de rechter een uitspraak doet over de
mate van bescherming in de Gemeenschap en deze vervolgens
afweegt tegen het belang van marktintegratie. Dit alles in een
situatie waar de communautaire wetgever (nog) niet in staat is
gebleken hier over wetgeving uit te vaardigen en soms over
slechts zeer beperkte bevoegdheden beschikt om dergelijke
Europese normen vast te stellen. Dit gegeven bracht mij er in
1992 toe de stelling te betrekken dat bij deze variant van het
evenredigheidsbeginsel uiterste terughoudend van de rechter
zou moeten worden verlangd.
Toepassing van het evenredigheidsbeginsel in een europees-
rechtelijke setting heeft dus een dubbele constitutionele
gelaagdheid: het betreft de verhouding rechterlijke macht ver-
sus wetgever en het betreft de bevoegdheidsverdeling tussen
de EG en haar lidstaten.10 Hoe indringender het Hof van Jus-
titie nationale belemmeringen toetst aan het evenredigheids-
beginsel, des te groter de bevoegdheidsverschuiving is van
nationale wetgever naar Europese rechter.
De verdragsrechtelijke status van het
evenredigheidsbeginsel
Het evenredigheidsbeginsel is niet ‘zo maar’ een beginsel; het
heeft een verdragsrechtelijke status. De derde volzin van arti-
kel 5 EG bepaalt dat ‘het optreden van de Gemeenschap niet
verder (gaat) dan wat nodig is om de doelstellingen van dit
Verdrag te verwezenlijken.’ Een van de protocollen bij het
‘Verdrag van Amsterdam’ bevat enkele richtsnoeren die deze
formulering nader handen en voeten geeft. Reeds uit de
omschrijving van het beginsel in het Verdrag blijkt echter dat
het hier om een andere variant van het evenredigheidsbegin-
sel gaat, dan die welke het onderwerp van dit artikel vormt.
Artikel 5 EG ziet met name op de consequenties die het even-
redigheidsbeginsel voor de Gemeenschap met zich mee-
brengt. Uit de rechtspraak van het Hof blijkt eveneens dat de
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6. Als voorbeeld van een dergelijk ingrijpen door het Hof kan wellicht de
zaak Franzén worden genoemd, waarbij het Hof het vergunningstelsel
voor de invoer van alcohol in strijd met art. 28 EG oordeelde. Hieronder
zal op deze zaak uitgebreid worden ingegaan.
7. Van Gerven (1999) p. 38. Ook wordt dit wel aangeduid als evenredig-
heid in ‘engere zin’; zie Jans e.a. (1999), hoofdstuk 4.1. Of zoals het
Gerecht van Eerste Aanleg het noemt: evenredigheid ‘in the narrow sen-
se of the term’ zaak T-125/96 Boehringer, n.n.g., r.o. 102.
8. Dit komt heel nadrukkelijk naar voren in de rechtspraak van het Hof en
het Gerecht bij de beoordeling van communautaire maatregelen in het licht
van het evenredigheidsbeginsel. In de BSE zaak, C-180/96 Verenigd
Koninkrijk t. Commissie, Jur. 1998. p. I-2265, wijst het Hof met nadruk
op de ‘discretionaire bevoegdheid’ van de Raad en zijn ‘politieke verant-
woordelijkheid’ en komt vervolgens tot de conclusie dat de wettigheid van
een communautaire maatregel pas problematisch is, wanneer de maatre-
gel ‘kennelijk ongeschikt (manifestly inappropriate, in de Engelse tekst)
is ter bereiking van het door de bevoegde instelling nagestreefde doel’,
r.o. 97. Zie op dit punt overigens reeds zaak 331/88 The Queen v. Minist-
ry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte FEDESA and others, Jur.
1990, p. I-4023.
9. Vergelijk zaak C-1/96 Compassion in World Farming, Jur. 1998, p. I-
1251, SEW 1999, p. 70-74 (m.nt. J.H. Jans). Zij het met inachtneming van
de opmerkingen die ik hieronder zal maken over minimumharmonisatie.
10. Vergelijk Van Gerven (1999) p. 41 en Jans e.a. (1999) hoofdstuk 4.5
waar gesproken wordt over een horizontaal en verticaal machtenschei-
dingselement.
rechtsgrondslag voor de toepassing van het evenredigheids-
beginsel bij het vrij verkeer van goederen niet gevonden
wordt in artikel 5 EG, maar ‘in de laatste volzin van artikel
30 van het Verdrag’.11
Ook als we het Amsterdamse Protocol nader bestuderen, dan
blijken hier slechts beperkt aanknopingspunten voor ons
onderzoek in te zitten. Op grond van het Protocol behoren alle
lasten, zowel voor de Gemeenschap, als voor nationale rege-
ringen, lokale autoriteiten, bedrijfsleven en burgers tot een
minimum te worden beperkt en evenredig te zijn aan het te
bereiken doel. De communautaire maatregelen moeten zoveel
mogelijk ruimte overlaten voor nationale besluiten en het
nationale rechtssysteem moet worden gerespecteerd. Verder
zou zoveel mogelijk gebruik moeten worden gemaakt van
minimumnormen, waarbij de lidstaten de vrijheid hebben
strengere nationale normen voor te schrijven. Gebruikmaking
van het instrument richtlijn heeft de voorkeur boven de ver-
ordening en kaderrichtlijnen boven gedetailleerde maatrege-
len. Niet bindende maatregelen zoals aanbevelingen zouden
waar mogelijk gebruikt moeten worden, evenals het gebruik
van vrijwillige gedragscodes. Zoals gezegd, artikel 5 EG en
het Protocol zijn niet van direct belang bij de bestudering van
het evenredigheidsbeginsel in het kader van nationale markt-
belemmeringen. Toch kan uit het bovenstaande in meer alge-
mene zin worden afgeleid dat het evenredigheidsbeginsel iets
zegt over de mate van intensiteit van communautaire bemoei-
enis; waar mogelijk behoort het nationale rechtssysteem te
worden gerespecteerd. Op zich zelf is dit een gedachte die ook
kan worden doorgetrokken bij het beoordelen van nationale
marktbelemmeringen. Bij de bestudering van de jurispruden-
tie van het Hof zal worden bezien in hoeverre dit als leidraad
voor de toepassing van het evenredigheidsbeginsel wordt
gehanteerd.
De rechtspraak van het Hof sinds 1992
In de literatuur is er reeds meermalen gewezen op de ver-
schillende functies die het communautaire evenredigheidsbe-
ginsel vervult.12 Enerzijds wordt het gehanteerd als instru-
ment voor het bewerkstelligen van marktintegratie,
anderzijds bevat het waarborgen voor het individu voor de
bescherming van zijn individuele rechten. Bij de toepassing
van het evenredigheidsbeginsel ter beoordeling van nationa-
le marktbelemmeringen zien we beide functies hun rol ver-
vullen. Het evenredigheidsbeginsel voorkomt enerzijds
‘onnodige’ belemmeringen voor het vrije verkeer; tegelijker-
tijd biedt het een garantie voor de marktdeelnemers dat de
rechten die zij ontlenen aan de bepalingen betreffende het
vrije verkeer niet zo maar worden aangetast.
A. De geschiktheid
Het geschiktheidsvereiste verlangt dat de nationale maatregel
geschikt moet zijn om het te beschermen belang ook daad-
werkelijk te beschermen en veronderstelt een zekere causale
relatie tussen maatregel en doel. Toch is niet helemaal dui-
delijk hoe geschikt een nationale maatregel moet zijn.
Geschikt lijkt een minder strikt causaal verband te veron-
derstellen dan ‘onmisbaar’, maar is aan de andere kant toch
weer strenger dan ‘nuttig’. Ook is niet aanstonds duidelijk of
het bepalen van de geschiktheid een objectieve aangelegen-
heid is, dan wel dat de lidstaten bij de bepalen van de geschikt-
heid over enige, subjectieve, beoordelingsruimte beschikken.
Een zeer opmerkelijke zaak in dit verband in de uitspraak in
Zenatti en betrof Italiaanse wetgeving die het wedden op
sportwedstrijden aan een vergunningvereiste onderwierp.13 In
de hieronder uitgebreid aan de orde komende uitspraak in de
zaak Läärä, welke een maand eerder was gewezen, bleek dat
het Hof de lidstaten een aanzienlijke beoordelingsvrijheid laat
om zelf te bepalen wat voor wetgeving noodzakelijk is ter
voorkoming van gokverslaving, criminaliteit en fraude.14
Algemene randvoorwaarde is de reeds uit Schindler stam-
mende regel dat het financieren van zogenoemde onbaat-
zuchtige activiteiten van algemeen belang als zodanig niet
beperkende maatregelen kunnen rechtvaardigen.15 Blijkbaar
was het Hof in Zenatti niet geheel ervan overtuigd dat de Ita-
liaanse maatregelen daadwerkelijk geschikt waren om de
officiële doelstelling, zijnde het beperken van de mogelijk-
heden van het wedden op sportwedstrijden, te behartigen. Het
droeg de verwijzende rechter op om te bezien of de nationa-
le wetgeving gelet op haar ‘concrete toepassingsmodaliteiten’
‘daadwerkelijk’ beantwoordt aan de doelstellingen die haar
kunnen rechtvaardigen en dat ‘de financiering van sociale
activiteiten uit de inkomsten uit toegelaten spelen’niet meer
dan een gunstig neveneffect van de wetgeving is en niet, zo
voeg ik er aan toe, de werkelijke doelstelling.
In Franzén waar de rechtmatigheid van het Zweedse mono-
polie op de detailverkoop van alcoholhoudende dranken in
het geding was, zien we een toetsing door het Hof, overigens
zonder het met zoveel woorden te noemen, aan het geschikt-
heidscriterium.16 De Zweedse wetgeving stelde de invoer van
alcoholhoudende dranken afhankelijk van een productie- of
groothandelsvergunning. De voorwaarden voor het verkrij-
gen waren nogal restrictief. Bovendien was bij de vergun-
ningaanvraag een hoog bedrag verschuldigd en was aan het
bezit van een vergunning ook een jaarlijkse inspectieheffing
verbonden. Verder bleek dat er maar een zeer beperkt aantal
vergunningen waren afgegeven en vrijwel uitsluitend aan in
Zweden gevestigde ondernemers. De Zweedse regering
betoogde dat de maatregel gerechtvaardigd was ter bescher-
ming van de gezondheid van personen tegen de schadelijke
gevolgen van alcohol. Het Hof maakte hiermee korte met-
ten: niet was aangetoond ‘dat het door de alcoholwet inge-
voerde vergunningenstelsel, met name de daaraan verbonden
voorwaarden op het punt van opslagcapaciteit en van de hoge
rechten en heffingen die van de vergunninghouder worden
verlangd, evenredig is aan het nagestreefde doel van volks-
gezondheid, en evenmin dat die doelstelling niet kan worden
bereikt met maatregelen die het intracommunautaire han-
delsverkeer minder belemmeren’. Kennelijk, zo kan tussen de
regels door worden gelezen, was het Hof niet echt overtuigd
geraakt dat de maatregelen echt geschikt waren voor de
bescherming van de volksgezondheid.
Een ander aardig voorbeeld over de geschiktheid van de natio-
nale maatregel biedt de uitspraak van het Hof in zaak C-
317/92.17 Medicijnen in Duitsland mochten maar twee ‘uiter-
ste gebruik’ data hebben: 30 juni of 31 december. Doel ervan
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11. Vergelijk bijvoorbeeld r.o. 34 van zaak C-400/96 Harpegnies, Jur.
1998, p. I-5121.
12. Vergelijk Tridimas (1999).
13. Zaak C-67/98 Zenatti n.n.g.
14. Zaak C-124/97 Läärä, n.n.g.
15. Zaak C-275/92 Schindler, Jur. 1994, p. I-1039.
16. Zaak C-189/95 Franzén, Jur. 1997, Jur. p. I-5909.
17. Zaak C-317/92 Commissie v. Duitsland, Jur. 1994, p. I-2039.
was gezondheidsbescherming door voorkoming van het
gebruik van te oude medicijnen. Volgens het Hof werkt het
Duitse systeem niet en is het geen maatregel waarmee de
volksgezondheid kan worden beschermd. Het alleen maar
naar voren halen van een datum is niet voldoende. Er is name-
lijk geen controle op de onderneming welke datum wordt
gebruikt.
Zoals gezegd: dit aspect van het evenredigheidsbeginsel is het
minst problematisch. Het Hof is net als elke andere rechter-
lijke autoriteit heel goed in staat om zelf de causale verban-
den tussen maatregelen en doelstellingen te beoordelen. De
bestudeerde rechtspraak doet vermoeden dat ‘geschiktheid’
ergens tussen de concepten van ‘onmisbaarheid’ en ‘nuttig’
in zit. Daarbij komt dat uit bovenstaande zaken niet het beeld
naar voren komt dat de lidstaten over een eigen autonome
beoordelingsruimte beschikken om de geschiktheid van de
maatregel vast te stellen.18 Een maatregel is geschikt of is het
niet. In beginsel kan dan ook de geschiktheid van de maatre-
gel door het Hof worden vastgesteld, mits deze is voorzien
door de nationale rechter en de partijen in het geding van de
voor die beoordeling noodzakelijke feitelijke gegevens. Soms
zal echter blijken dat in bepaalde gevallen toch nog een nader
feitenonderzoek op nationaal niveau noodzakelijk is. In dat
geval zou het Hof er verstandig aan doen om de nationale
rechter in staat te stellen om, binnen een door het Hof aange-
geven kader, de daadwerkelijke toepassing van het geschikt-
heidscriterium uit te voeren.
B. Het noodzakelijkheidsvereiste
Een maatregel is niet noodzakelijk wanneer met minder
ingrijpende middelen kan worden volstaan.
In Schindler bleek dat in ‘gevoelige’ zaken het Hof bereid is
om de toetsing aan het noodzakelijkheidsvereiste geheel en al
achterwege te laten.19 De zaak betrof, zoals bekend, een ver-
bod op het houden van bepaalde grootschalige loterijen. De
gevoeligheid blijkt onder andere uit rechtsoverweging 32
waar het Hof uitspreekt, dat het niet aan hem is om zijn oor-
deel over de moraliteit van loterijen in de plaats te stellen van
die van de lidstaten. Op de stelling van de Commissie dat het
VK met minder belemmerende alternatieven kon volstaan
reageerde het Hof door de wijzen op het doel van de Britse
wetgeving: het voorkomen van misdaad, verzekeren van eer-
lijke behandeling van gokkers, vermijden van stimuleren van
gokken vanwege de sociale consequenties en er voor te zor-
gen dat loterijen niet voor persoonlijke/commerciële winst
worden gehouden, maar voor charitatieve doeleinden. Deze
overwegingen moeten tezamen worden genomen aldus het
Hof. Vervolgens wees het Hof er op dat het niet mogelijk is
om de morele, religieuze of culturele aspecten van gokken in
de lidstaten te negeren. Dit alles tezamen brengt, nog steeds
het Hof, met zich mee dat de lidstaten voldoende beoorde-
lingsvrijheid moeten hebben om dit te regelen. Het is aan de
lidstaten om te bepalen of loterijen moeten worden beperkt,
dan wel verboden, mits niet discriminerend.
In contrast met Schindler staat de uitspraak in Familiapress.20
In Familiapress was Oostenrijkse wetgeving aan de orde die
de distributie verbood van tijdschriften, welke de lezers de
mogelijkheid bieden om aan prijsvragen deel te nemen. Aan-
gezien de wetgeving de inhoud van een product betrof, oor-
deelde het Hof dat het hier ging om een maatregel van gelij-
ke werking als een kwantitatieve invoerbeperking. De
wetgeving strekte ertoe de pluriformiteit van de pers in stand
te houden, een belang dat het Hof al eerder had geaccepteerd
als een ‘dwingend vereiste’. Het geschil spitste zich dan ook
toe op de vraag of de Oostenrijkse wetgeving in overeen-
stemming was met het evenredigheidsbeginsel. De uitspraak
van het Hof bevat een aantal opmerkelijke aspecten. In de eer-
ste plaats maakt het Hof een expliciet onderscheid met de
gevolgde benadering in Schindler.21 Zoals hierboven reeds is
duidelijk geworden vond het Hof daar dat de lidstaten over
voldoende beoordelingsvrijheid moeten beschikken om te
bepalen wat noodzakelijk is voor de bescherming van deel-
nemers aan loterijen. En dat het aan diezelfde nationale auto-
riteiten is om te bepalen of ze loterijen slechts willen beper-
ken of verbieden. De feiten in Familiapress waren echter
anders: meer kleinschalig, geringere inleggelden en het betrof
geen zelfstandige economische activiteit. De aan de lidstaten
in Schindler toekomende beoordelingsvrijheid was gerecht-
vaardigd op grond van de aanzienlijke gevaren voor crimina-
liteit en fraude. Dergelijke overwegingen van bescherming
van de maatschappelijke orde waren in Familiapress niet aan
de orde, hetgeen reden is voor een meer indringende toet-
sing.22 Hieruit kan mijns inziens de conclusie worden getrok-
ken dat de aard van het te beschermen rechtsgoed een rol
speelt bij de wijze van toetsing door het Hof aan het evenre-
digheidsbeginsel. Bij de bestrijding van criminaliteit en frau-
de ligt natuurlijk, ook nog in de ‘post-Amsterdamse’ fase, het
zwaartepunt bij de lidstaten en niet bij de EU. Het Hof blijkt
hier bij de intensiteit van de toetsing van het noodzakelijk-
heidscriterium rekening mee te houden.
Anders dan in Schindler was het Hof dus in Familiapress wel
bereid tot een toetsing aan het criterium van het minst belem-
merende alternatief. Het Hof onderzoekt dan ook of een natio-
naal distributieverbod ‘evenredig is aan de instandhouding
van de pluriformiteit van de pers en of dit doel niet kan wor-
den bereikt door maatregelen die zowel het intracommunau-
taire handelsverkeer als de vrijheid van meningsuiting min-
der belemmeren.’ Wat het Hof vervolgens doet, is niet zelf de
hiervoor noodzakelijke effectiviteitstoets uitvoeren, maar de
nationale rechter de voorwaarden in handen geven die voor
deze toets noodzakelijk zijn. Het laat het aan de nationale
rechter over om te beoordelen, op basis van een onderzoek
van de Oostenrijkse persmarkt, of daadwerkelijk aan deze
voorwaarden is voldaan. Met andere woorden, wanneer het
voor een volledige toetsing van het criterium van het minst
belemmerende alternatief noodzakelijk blijkt zijn een diep-
gaand marktonderzoek uit te voeren, dan volstaat het Hof
wijselijk met aangeven van de ‘piketpaaltjes’ en laat het fei-
tenonderzoek aan de nationale rechter over.
Een belangrijk element bij de toepassing van het criterium van
het minst belemmerende alternatief is, dat bij de vergelijking
van de nationale maatregel met een potentieel minder belem-
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18. Bij de beoordeling van de noodzakelijkheid, zie de volgende paragraaf,
zien we dat het Hof hier de lidstaten soms wel een eigen beoordelings-
ruimte laat.
19. Zaak C-275/92 Schindler, Jur. 1994, p. I-1039.
20. Zaak C-368/95 Familiapress, Jur. 1997, p. I-3689, SEW 1997, p. 415-
417 (m.nt. H.A.G. Temmink).
21. Zaak C-275/92 Schindler, Jur. 1994, p. I-1039.
22. Waarbij overigens ook een rol speelde dat, nu in Familiapress even-
eens de vrijheid van meningsuiting in het geding was, een en ander mede
in het licht van het EVRM moest worden uitgelegd (zie r.o. 24). De aan-
wezigheid van het EVRM geeft het Hof als het ware een aanvullend nor-
matief-juridisch kader, waardoor een meer indringende toetsing van
nationale wetgeving minder problematisch wordt.
merende maatregel, het uitgangspunt is dat beide maatrege-
len het betrokken belang even goed beschermen. Dit impli-
ceert in de eerste plaats dat de aanwezigheid van alternatie-
ven die niet geschikt zijn om het betrokken belang te
beschermen, natuurlijk niet relevant zijn.23 De tweede conse-
quentie hiervan is dat de enkele aanwezigheid van minder
belemmerende maatregelen in andere lidstaten niet noodza-
kelijkerwijs tot de conclusie moet leiden dat de verdergaan-
de maatregel in een andere lidstaat24 onevenredig is. Blijk-
baar, zo is de redenering, is de mate van bescherming in die
andere lidstaat lager. Het gemeenschapsrecht kent daarbij niet
de verplichting om bij de toepassing van artikel 30 en de rule
of reason te kiezen voor het laagste beschermingsniveau in de
Gemeenschap. Deze opvatting wordt ondersteund door de uit-
spraak van het Hof in Alpine Investment.25 Het Nederlandse
verbod op ‘cold calling’ had tot doel de bescherming van de
reputatie van de financiële sector en bescherming van de con-
sument tegen agressieve verkooptechnieken. Alpine wees op
alternatieven, zoals controle in de staat van ontvangst en een
verbod op ‘cold calling’ alleen voor die ondernemingen die
in het verleden ‘in de fout waren gegaan’. Volgens het Hof
zijn dergelijke maatregelen niet geschikt. Verder wees Alpi-
ne op Britse wetgeving dat minder restrictieve regels kent.
Het feit dat een andere lidstaat minder strikte regels kent
maakt de wetgeving niet onevenredig, aldus het Hof.26
C. De evenwichtigheid
Voorbeelden in de rechtspraak waar het Hof expliciet het
evenredigheidsbeginsel formuleert als een verplichting tot
belangenafweging, zijn dun gezaaid. Het bekendste voor-
beeld is Stoke-on-Trent, waar het Hof opnieuw werd gevraagd
een oordeel te geven over de Engelse zondagsluitingswetge-
ving.27 Dit omdat de Engelse rechters de eerdere rechtspraak
van het Hof, met name op het punt van de evenredigheids-
toetsing, verschillend toepasten. Dit was voor het Hof niet
aanvaardbaar en ging vervolgens zelf de evenredigheidstoets
uitvoeren. In deze zaak omschrijft het Hof het evenredig-
heidsbeginsel als volgt: ‘De beoordeling van de evenredig-
heid van een nationale regeling die een naar gemeenschaps-
recht gerechtvaardigd doel nastreeft, impliceert een
afweging van het nationale belang bij het bereiken van dat
doel enerzijds en het communautaire belang bij de verzeke-
ring van het vrije verkeer van goederen anderzijds.’ Vervol-
gens weegt het Hof het belang van de bescherming van werk-
nemers af tegen het belang van een vrij verkeer van goederen
en komt tot de conclusie dat de beperkende gevolgen ‘niet
buitensporig lijken in verhouding tot het nagestreefde doel’.
In mijn annotatie onder deze uitspraak in dit tijdschrift heb ik
toen de conclusie getrokken dat de vraag of het evenredig-
heidsbeginsel ook een echte belangafweging vereist, met deze
uitspraak is beantwoord.28 Van de juistheid van die conclusie,
althans zo algemeen geformuleerd, ben ik thans niet meer
geheel overtuigd. Immers, in de rechtspraak sindsdien ben ik
een dergelijke expliciete toepassing van het evenwichtig-
heidsvereiste niet meer tegengekomen. Daarmee wil ik niet
zeggen dat het Hof hiervan zou zijn teruggekomen. Wat ik
wel zou willen zeggen, is dat het Hof blijkbaar heel voor-
zichtig is om op deze wijze het evenredigheidsbeginsel toe
te passen en dat bijzondere omstandigheden zulks moeten
rechtvaardigen. Die bijzondere omstandigheden waren hier
natuurlijk volop aanwezig. Het was al de zoveelste keer dat
de Britse zondagsluitingswetgeving aan het oordeel van het
Hof werd onderworpen en we moeten aannemen dat het Hof
zich inmiddels een volledig beeld, ook in de nationale con-
text, had gevormd. En om te voorkomen dat vervolgens
opnieuw de rechtspraak niet uniform door Engelse rechters
zou worden toegepast, was het Hof eigenlijk wel verplicht om
tot een volledige evenredigheidstoetsing over te gaan.
Mijn conclusie nu zou dan ook zijn, dat het Hof niet bij voor-
baat een echte belangenafweging in het kader van de evenre-
digheidstoetsing uitsluit, maar zulks in de regel niet zal doen.
Ook dit lijkt mij, constitutioneel gezien, een verstandige aan-
pak.
Een belangwekkend voorbeeld van een ‘evenwichtigheids-
toets’ buiten het vrije verkeer van goederen biedt de zaak Pas-
toors.29 In het kader van nationale wetgeving ter handhaving
van secundair gemeenschapsrecht (wegtransport) oordeelde
het Hof vernietigend over de rechtmatigheid van Belgische
wetgeving. Deze kende een verplichting voor niet-ingezete-
nen om een waarborgsom te betalen ter voortzetting van de
normale strafprocedure. Deze discriminerende maatregel
achtte het Hof wegens o.a. het excessief hoge bedrag ‘bui-
tensporig’ en ‘kennelijk onevenredig’, kwalificaties die het
Hof niet snel gebruikt. Jacobs is van mening dat deze uit-
spraak verklaard moet worden tegen de achtergrond van de
handhaving van communautaire regelgeving.30 Hij achtte het
niet voorstelbaar dat het Hof een soortgelijk oordeel over
nationaal strafrecht zou hebben uitgesproken wanneer dit niet
in een directe relatie zou staan met het gemeenschapsrecht.
D. Wie beslist over het beschermingsniveau?
De vraag naar ‘wie beslist over het beschermingsniveau’ is
één naar de kern van het evenredigheidsbeginsel. Als het ant-
woord luidt: het is aan de lidstaten om te bepalen wat nood-
zakelijk is ter bescherming, dan wordt tegelijkertijd gezegd
dat er geen ruimte is voor toepassing van het evenredig-
heidsbeginsel stricto sensu. De bevoegdheid van de lidstaten
tot het bepalen van het beschermingsniveau maakt de natio-
nale wetgeving als het ware immuun voor een nadere belan-
genafweging, zo bleek in de zaak Läärä.31
In Läärä werd de rechtmatigheid van Finse wetgeving betwist
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23. Vergelijk bijvoorbeeld zaak C-389/96 Aher-Waggon, Jur. 1998, p. I-
4473. Deze uitspraak zal hieronder uitgebreid worden besproken.
24. Dit ligt natuurlijk anders wanneer de wetgeving van de betrokken lid-
staat zelf ook minder vergaande maatregelen kent, die blijkbaar ‘even
goed’ zijn: zie de Duitse rivierkreeftenzaak C-131/93 Commissie v. Duits-
land, Jur. 1994, p. I-3303.
25. Zaak C-384/93 Alpine Investment, Jur. 1995, p. I-1141.
26. Vergelijk Jacobs (1999) p. 12. Zie op dit punt ook de hieronder uitge-
breid te bespreken zaak C-124/97 Läärä, n.n.g.
27. Zaak C-169/91 Council of the City of Stoke-on-Trent en Norwich City
Council/B & Q Plc, Jur. 1992, p. I-6635, SEW 1995, p. 196 (m.nt. J.H.
Jans).
28. SEW 1995, p. 196-206.
29. Zaak C-29/95 Pastoors, Jur. 1997, p. I-285. Vergelijk ook zaak C-
193/93 Skanavi, Jur. 1996, p. I-929.
30. Jacobs (1999) p. 9-10. Vergelijk ook zaak C-348/96 Calfa, Jur. 1999,
p. I-11, SEW 2000, p. 302 (m.nt. K. Sevinga), waar het Hof, tegen de ach-
tergrond van richtlijn 64/221, overwoog, dat de automatisch uitgesproken
levenslange uitzetting uit het grondgebied na een strafrechtelijke veroor-
deling wegens overtreding van de narcoticawetgeving, in strijd met de arti-
kelen 17 en 18 EG is. Daarbij werd overigens het recht van de lidstaten
erkend om ter bestrijding van het gebruik van verdovende middelen bij-
zondere maatregelen te nemen.
31. Zaak C-124/97, n.n.g.; zie ook de vergelijkbare zaak C-67/98 Zenat-
ti, n.n.g.
op grond waarvan de exploitatie van speelautomaten exclu-
sief was voorbehouden aan een enkel openbaar lichaam. In
zoverre een dergelijke regeling ondernemers uit andere lid-
staten belet zelf speelautomaten ter beschikking van het
publiek te stellen voor gebruik tegen betaling, vormt een der-
gelijke regeling een belemmering van de vrijheid van dienst-
verrichting, aldus het Hof. Met de Finse regeling werd beoogd
‘het exploiteren van de goklust van de mens aan banden
te leggen’ en ‘de aan die activiteiten verbonden risico’s van
bedrog en andere criminele handelingen te vermijden, en die
activiteiten slechts toe te staan voorzover ermee wordt
beoogd, fondsen te werven voor caritatieve instellingen of ter
ondersteuning van andere doelen van algemeen nut.’ Het Hof
accepteerde deze belangen als ‘dwingende redenen van alge-
meen belang’. Bij de vervolgens uitgevoerde evenredig-
heidstoetsing wordt dit als volgt omschreven: nagegaan moet
worden of ‘op dergelijke overwegingen gebaseerde maatre-
gelen tevens geschikt zijn om de ermee beoogde doelen te
bereiken, en mogen zij niet verder gaan dan wat daartoe nood-
zakelijk is’. In de typologie van Van Gerven: het gaat hier om
een toetsing aan het eerste en het tweede aspect van het even-
redigheidsbeginsel. Dit blijkt ook heel duidelijk uit ‘s Hofs
vervolgoverwegingen. In de eerste plaats merkt het Hof op
dat ‘(h)et bepalen van de omvang van de bescherming die een
lidstaat op het gebied van loterijen en andere kansspelen
beoogt te bieden, onder de beoordelingsvrijheid (valt) die het
Hof (...) aan de nationale autoriteiten heeft toegekend’. Wan-
neer een lidstaat een, blijkbaar exclusieve32, bevoegdheid
heeft om het beschermingsniveau te bepalen is een toetsing
aan het evenredigheidsbeginsel stricto sensu (Van Gerven’s
derde aspect) uitgesloten. Immers, een dergelijke toetsing
veronderstelt een afweging van de verschillende in het ge-
ding zijnde belangen. Evenredigheidstoetsing stricto sensu
zou er namelijk toe kunnen leiden dat, gelet op de effecten op
de interne markt, het beschermingsniveau zou moeten wor-
den ‘aangepast’. De conclusie die het Hof uit deze natio-
nale beoordelingsvrijheid trekt is dan ook dat: ‘(de) enkele
omstandigheid dat de ene lidstaat voor een ander stelsel van
bescherming heeft gekozen dan een andere lidstaat, niet van
invloed (kan) zijn op het oordeel over de noodzaak en de even-
redigheid van de ter zake getroffen regelingen’. Op het
moment dat beoordelingsvrijheid aan de lidstaten wordt toe-
gekend, moet ook het onvermijdelijke resultaat daarvan (ver-
schillende beschermingsniveaus in de lidstaten) worden geac-
cepteerd.
Tevens blijkt uit deze uitspraak dat, door toetsing aan het
evenredigheidsbeginsel stricto sensu uit te sluiten, dit ook
gevolgen heeft voor de toetsing aan de voorwaarde van ‘het
minst belemmerende alternatief’. In dit verband moet met
name op rechtsoverweging 39 worden gewezen waar het Hof
stelt dat de vraag of de doelstellingen van de Finse wetgeving
niet gemakkelijker kunnen worden verwezenlijkt door een
andere, minder ingrijpende, regeling, eveneens binnen de
beoordelingsvrijheid van de lidstaten valt, ‘met dien verstan-
de dat de keuze die zij maken, niet onevenredig mag zijn met
het beoogde doel’. Dit lijkt op het eerste gezicht op een cir-
kelredenering. Uit rechtsoverweging 41 blijkt echter wat het
Hof hiermee heeft bedoeld. Weliswaar zijn er ook andere
methoden denkbaar dan de Finse; de gekozen instrumenten
zijn echter ‘stellig een doeltreffender middel’. Het enkele feit
dat ‘minder belemmerende’ alternatieven aanwezig zijn, is
niet relevant zolang daarmee niet hetzelfde beschermingsni-
veau kan worden bereikt. Of zoals het Hof het in rechtsover-
weging 36 formuleert, ‘[D]e enkele omstandigheid dat de ene
lidstaat voor een ander stelsel van bescherming heeft geko-
zen dan een andere lidstaat, kan niet van invloed zijn op het
oordeel over de noodzaak en de evenredigheid van de ter zake
getroffen regelingen. Deze dienen enkel te worden getoetst
aan de door de nationale autoriteiten nagestreefde doelstel-
lingen en aan het niveau van bescherming dat zij willen waar-
borgen.’
Een dergelijke terughoudende toepassing van het evenredig-
heidsbeginsel kan in de rechtspraak van het Hof slechts zel-
den worden aangetroffen. De verklaring ligt natuurlijk voor
de hand. De aangevoerde rechtvaardigingsgronden (regule-
ren goklust, vermijden van aan gokken gerelateerde crimine-
le handelingen, fondsenwerving voor charitatieve instellin-
gen) vormen als zodanig geen beleidsterreinen waar de
Gemeenschap regulerend zou kunnen optreden. Dergelijke
zaken komen slechts binnen de werkingssfeer van het Ver-
drag, voor zover zij een negatieve invloed hebben op de ‘vrij-
heden’. Met andere woorden, het betreft beleidsterreinen die
primair behartigd behoren te worden door de lidstaten en
slechts ‘en marge’ door de Gemeenschap. Bij een dergelijke
bevoegdheidsverdeling behoort dan ook een terughoudende
toepassing van het evenredigheidsbeginsel door het Hof.
In dezelfde lijn ligt ook de zaak Leifer, waar het Hof uitsprak
dat de nationale autoriteiten over een ‘zekere beoordelings-
marge’ beschikken bij de vaststelling van maatregelen die zij
ter bescherming van de openbare veiligheid noodzakelijk
achten.33 Leifer stond terecht wegens de uitvoer zonder ver-
gunning van installaties en chemische producten, zogenoem-
de ‘dual use’ (civiel en militair) goederen naar Irak. Ook hier
gaat het om beleidsterreinen (buitenlandse politiek, defensie
e.d.) waar de bevoegdheid toch primair bij de lidstaten ligt.
Een terughoudende rol van het Hof ligt dan voor de hand. Ook
in Heinonen was het Hof opmerkelijk soepel voor de, in dit
geval, Finse lidstaat.34 De zaak betrof invoerrestricties voor
alcohol van reizigers afkomstig uit derde landen. In Finland
is de invoer van alcohol naar aanleiding van een reis naar het
buitenland in beginsel slechts toegestaan wanneer de reis
meer dan 24 uur heeft geduurd en dan nog slechts voor zeer
geringe hoeveelheden. Doel van de maatregel was om ver-
storingen van de openbare orde ten gevolge van alcoholver-
bruik, met name op veerboten tussen Finland en Rusland en
de Baltische staten te voorkomen. Het Hof erkende dat de lid-
staten, die bij uitsluiting bevoegd blijven ter zake van de hand-
having van de openbare orde en de vrijwaring van de bin-
nenlandse veiligheid, enige beoordelingsvrijheid genieten om
naar gelang van de specifieke sociale context en het belang
dat zij hechten aan een naar gemeenschapsrecht wettig doel,
zoals de strijd tegen de verschillende vormen van met alco-
holverbruik verband houdende criminaliteit, te bepalen met
welke maatregelen concrete resultaten kunnen worden
bereikt. Mede gelet op het beperkte karakter van de Finse
beperkingen, alsmede dat hier niet ging om een beperkingen
van het intracommunautaire goederenverkeer, maar dat hier
de meer beperkte doelstellingen van de communautaire dou-
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32. Waarbij ik zou willen aantekenen dat excessieve beschermingsni-
veau’s door het Hof zouden kunnen worden aangepakt door te stellen dat
elke beoordelingsvrijheid aan grenzen van recht is onderworpen. Uit de
aard der zaak is de toetsing van het Hof in dergelijke extreme gevallen een
uiterst marginale.
33. Zaak C-83/94 Leifer, Jur. 1995, p. I-3231.
34. Zaak C-394/97 Heinonen, n.n.g.
anerechtelijke en fiscale bepalingen in het geding waren,
bracht het Hof ertoe de Finse wetgeving evenredig te achten.
Een heel specifieke toepassing van het evenredigheidsbegin-
sel kan worden aangetroffen in die zaken die betrekking heb-
ben op de bescherming van de consument en misleidende
reclame. Dat de bescherming van de consument tegen mis-
leidende reclame een ‘dwingend vereiste’ is op grond waar-
van handelsbelemmeringen kunnen worden gerechtvaardigd,
is thans niet meer voor discussie vatbaar. Vraag is natuurlijk
wel: welke consument moet worden beschermd? De voor-
zichtige, de gemiddelde of heeft juist de roekeloze consument
behoefte aan bescherming? De rechtspraak heeft zich inmid-
dels geconsolideerd en volgens het Hof gaat het hierbij om
‘de vermoedelijke verwachting van een gemiddeld geïnfor-
meerde, omzichtige en oplettende gewone consument’.35 Hier
is het dus heel duidelijk het Hof dat uiteindelijk het commu-
nautaire beschermingsniveau vaststelt. Hogere consumenten-
beschermingsniveaus door de lidstaten zullen in strijd met het
evenredigheidsbeginsel worden geoordeeld. Onduidelijk is
echter of het Hof bij het vaststellen van dit niveau uitsluitend
een objectieve redelijkheidstoetsing uitvoert, dan wel dit
niveau mede laat afhangen van de effecten op het vrije ver-
keer van goederen. In mijn reeds eerder gememoreerde publi-
catie uit 1992 heb ik gepleit om in die gevallen waarin het Hof
de hoogte van het beschermingsniveau vaststelt, het dit doet
op basis van de intrinsieke waarde van het te beschermen
rechtsgoed. En dat bij die beslissing de effecten op het vrije
verkeer geen rol zouden mogen spelen. Ik zou dit ook nu nog
willen bepleiten.
Een derde groep van zaken heeft betrekking op invoerbeper-
kingen van producten die een mogelijk gezondheidsrisico met
zich meebrengen. Als voorbeeld kunnen we de uitspraak in
zaak C-375/90 aanhalen.36 De uitspraak betrof een import-
verbod van bevroren kippen uit Frankrijk wegens de aan-
wezigheid van salmonella op de huid. Het Hof bevestigt in
deze zaak zijn ‘Melkunie-doctrine’37 en sprak op basis daar-
van uit dat wanneer de beschikbare data op grond van de hui-
dige wetenschappelijke kennis het niet mogelijk maken met
zekerheid te bepalen wanneer de besmetting met micro-orga-
nismes van een product een gevaar voor de gezondheid mee-
brengt, het voor de lidstaten is te bepalen op welk niveau
zij het leven en de gezondheid van de mens willen bescher-
men. De Commissie betwistte de toepassing van deze doctri-
ne niet, maar stelde toch dat de maatregelen van Griekenland
in strijd met de evenredigheid zijn. Zo zou de gebruikte
methode nergens in de EG worden toegepast (ook niet in Grie-
kenland zelf) bij de controle van vergelijkbare producten.
Tevens zou het gevaar van salmonellabesmetting kunnen
worden voorkomen door hygiënemaatregelen en door hoge-
temperatuur behandeling. Ten derde zouden de sporen van
salmonella beneden het niveau liggen waarboven voedsel-
vergiftiging kan optreden. Het Hof verwerpt alle drie de argu-
menten van de Commissie. Het eerste omdat dit feitelijke
grondslag zou missen.
Met betrekking tot het tweede argument blijkt uit weten-
schappelijke literatuur, dat de aanwezigheid van salmonella
op de huid een gezondheidsrisico met zich meebrengt ook
voordat het wordt als voedsel wordt bereid. Ten derde maakt
de gebruikte methode het alleen mogelijk de aan- of afwe-
zigheid van salmonella aan te wijzen, niet de precieze hoe-
veelheid. Zelfs al zou de hoeveelheid bacteriën gering zijn: er
blijft een gevaar voor bijzonder kwetsbare groepen, zoals kin-
deren, bejaarden en zieken. Van een onevenredige maatregel
is dus geen sprake.
E. De invloed van harmonisatierichtlijnen op de toepassing
van het evenredigheidsbeginsel
Zoals bekend kunnen lidstaten geen beroep op de rechtvaar-
digingsgronden doen nadat de betrokken materie uitputtend
is geharmoniseerd.38 Echter, bij minimumharmonisatie heb-
ben de lidstaten de bevoegdheid gehouden om strengere maat-
regelen vast te stellen. De vraag is welke invloed het in de
richtlijn neergelegde minimumbeschermingsniveau heeft op
de wijze van toepassing van het evenredigheidsbeginsel.
Richtlijn 95/29 stelt regels ter bescherming van dieren tijdens
het vervoer.39 De Oostenrijkse wetgeving verlangt dat dieren
bestemd voor de slacht naar het dichtstbij gelegen geschikte
binnenlandse slachthuis moeten worden gebracht. Monsees,
transporteur, werd vervolgd wegens een inbreuk op die wet-
telijke regeling. Ten tijde van zijn overtreding was echter
de implementatietermijn van de richtlijn nog niet verstreken.
Monsees betoogde dat de Oostenrijkse wetgeving als een
verboden maatregel van gelijke werking moest worden
beschouwd, hetgeen door het Hof werd aanvaard.40 Bij toet-
sing aan het evenredigheidsbeginsel is het Hof even kort als
bondig. In de eerste plaats merkt het op dat de Oostenrijkse
wetgeving tot gevolg heeft dat bijna elk internationaal transi-
toverkeer onmogelijk is. In de tweede plaats, blijkt uit richt-
lijn 95/29 dat minder belemmerende alternatieven denkbaar
zijn die geschikt zijn om de gezondheid van dieren te verwe-
zenlijken. Het lijkt er op dat de ernst van de belemmering van
invloed is op de intensiteit van de toetsing. Het ging hier in
feite om een de facto uitvoerverbod. Daarnaast is ook de ver-
wijzing naar richtlijn 95/29 interessant. Weliswaar was de
implementatietermijn nog niet verstreken; de richtlijn was
wel van kracht. Met andere woorden, de communautaire
wetgever heeft door het uitvaardigen van de richtlijn over-
eenstemming weten te bereiken over het gewenste bescher-
mingsniveau voor de bescherming van dieren tijdens trans-
port in de Gemeenschap. In die richtlijn zijn als het ware de
dierenbeschermingsbelangen afgewogen tegen transportbe-
langen. Toetsing aan het criterium van het minst belemme-
rende alternatief door het Hof zelf is nu goed mogelijk omdat
de richtlijn hiervoor voldoende aanknopingspunten en hou-
vast geeft.41
In de benadering van Monsees ligt impliciet de vooronder-
stelling verscholen dat communautaire richtlijnen in beginsel
geacht moeten worden effectief te zijn in het realiseren van
hun doelstellingen. Zoals de minder ingrijpende verplichtin-
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35. Zaak C-220/98 Estée Lauder, n.n.g., r.o. 27. Althans wanneer het gaat
om producten die niet schadelijk zijn voor de gezondheid (r.o. 28). Blijk-
baar acht het Hof het daar aangewezen, gelet op het gezondheidsaspect,
dat het beschermingsniveau hoger kan worden gelegd.
36. Zaak C-395/90 Commissie v. Griekenland, Jur. 1993, p. I-2055.
37. Zaak 97/83 Melkunie, Jur. 1984 2367, SEW 1985, p. 206 (m.nt. A.
Mulder).
38. Vaste rechtspraak van het Hof. Zie bijvoorbeeld zaak C-1/96 Com-
passion in World Farming, Jur. 1998, p. I-1251, SEW 1999, p. 70-74 (m.nt.
J.H. Jans).
39. PbEG 1995 L 148/52.
40. Zaak C-350/97 Monsees, n.n.g.
41. Vergelijk ook zaak C-77/97 Österreichische Unilever, Jur. 1999, p. I-
431, waar eveneens de aanwezigheid van een richtlijn het Hof klaarblij-
kelijk zoveel houvast gaf, dat tot een meer indringende toetsing van de
noodzakelijkheid kon worden overgegaan.
gen van richtlijn 95/29 geschikt worden geacht ter bescher-
ming van dieren, moet ook richtlijn 80/51 geschikt zijn ter
bescherming van de geluidsoverlast veroorzaakt door vlieg-
tuigen.42 Aangezien deze richtlijn echter minimumharmoni-
satie bevat, was de Duitse overheid in beginsel gerechtigd om
strengere normen vast te stellen voor de registratie van vlieg-
tuigen. Alleen de toetsing aan het proportionaliteitsbeginsel
kan door het Hof intensiever geschieden juist door de aan-
wezigheid van communautaire normstelling, ook al is deze
slechts te beschouwen als een minimumnorm.
Opmerkelijk, mede ook in het licht van Monsees, is dat het
Hof in Aher-Waggon nauwelijks ingaat op de stelling van de
Duitse regering dat in het zeer dicht bevolkte Duitsland er een
bijzonder belang bestaat om de bevolking tegen extreme
geluidsbelasting te beschermen.43 Blijkbaar meent het Hof dat
aan het noodzakelijkheidsvereiste is voldaan. Immers, wan-
neer het Hof van oordeel zou zijn dat richtlijn 80/51 vol-
doende geschikt is om de Duitse bevolking tegen geluids-
overlast van vliegtuigen te beschermen, dan had op dit punt
de zaak kunnen worden afgedaan.
Vervolgens accepteert het Hof het argument van de Duitse
regering dat haar wetgeving ‘ het meest efficiënte en geschikt-
ste middel is ter bestrijding van de geluidsoverlast die zij ver-
oorzaken’. Het alternatief: voorzieningen in de omgeving van
de luchthavens brengt zeer hoge investeringen met zich mee.
Verder merkt het Hof op dat de wetgeving slechts ziet op de
registratie van vliegtuigen in Duitsland en dat het gebruik van
vliegtuigen in Duitsland van in het buitenland geregistreerde
vliegtuigen er niet door wordt belemmerd. Het Hof accepteert
vervolgens de Duitse stelling dat het aantal vliegtuigen dat
niet aan de strengere geluidsnormen voldoet, noodzakelijker-
wijs zal dalen en dat de totale omvang van de geluidsbelas-
ting dus geleidelijk zal afnemen. Overigens, aldus het Hof,
zou de doeltreffendheid van dit beleid van geleidelijke oprui-
ming van de nationale vloot van vliegtuigen die niet aan de
strengere geluidsnormen voldoen in gevaar worden gebracht,
indien hun aantal door de invoer van vliegtuigen uit andere
lidstaten kon stijgen in een mate die de nationale autoriteiten
niet kunnen voorzien.
In Aher-Waggon zien we dus dat de vraag ‘is er behoefte aan
strengere normen’, hetgeen in feite een vraag naar de nood-
zakelijkheid is, geen problemen oplevert. De vervolgens
uitgevoerde toetsing aan het evenredigheidsbeginsel vindt
primair plaats aan de hand van de vraag of er überhaupt alter-
natieven mogelijk zijn. In feite zijn de Duitse maatregelen
echter de enige geschikte instrumenten die voorhanden zijn;
de alternatieven zijn, vanwege de kosten, nauwelijks te
beschouwen als reële alternatieven. Door het gebrek daaraan
is toetsing aan het criterium van het ‘minst belemmerende
alternatief’ niet mogelijk. Wat over blijft is de echte belan-
genafweging. De enige overweging die in dit verband een rol
speelt is dat de Duitse wetgeving niet het gebruik in Duits-
land van in het buitenland geregistreerde vliegtuigen verhin-
dert. Maar van een nauwgezette en gebalanceerde belangen-
afweging kan toch niet worden gesproken.
Tenslotte blijkt uit zaak Società italiana petroli dat het even-
redigheidsbeginsel geen rol speelt bij toetsing van strengere
nationale maatregelen als deze maatregelen geen belemme-
ring voor het vrije verkeer met zich meebrengen.44 Het gaat
hier om de uitoefening van bevoegdheden die bij de lidstaten
zijn gebleven en is er geen reden om die nationale maatrege-
len te toetsen aan het evenredigheidsbeginsel.
F. Wie voert de evenredigheidstoets uit: Hof of nationale
rechter?
In prejudiciële procedures komt onvermijdelijk de vraag naar
voren aan wie nu het recht toekomt de evenredigheidstoets uit
te voeren: het Hof of de nationale rechter? Advocaat-generaal
Van Gerven heeft in zijn gecombineerde conclusie in zaken
C-306/88 en C-169/91 gewezen op het belang van de vraag.45
Zijn opvatting dat deze vraag zijn beantwoording moet vin-
den tegen de algemene achtergrond van de bevoegdheidsver-
deling Hof/nationale rechter, zou ik willen onderstrepen. Die
verdeling komt er in het kort op neer dat de nationale rechter
het Hof alle benodigde feitelijke gegevens dient te verstrek-
ken en inzicht dient te verschaffen in het nationaal juridisch
kader van het geschil. Het Hof dient de nationale rechter voor
te lichten over het gemeenschapsrecht en vervolgens past de
nationale rechter een en ander toe op het aan hem voorgeleg-
de geschil en verbindt daaraan de nodige rechtsgevolgen naar
nationaal recht. Voor de toepassing van het evenredigheids-
beginsel leidt dit mijns inziens tot de volgende opmerkingen.
Mijn eerste stelling zou zijn dat bij de beoordeling van de
geschiktheid en de noodzakelijkheid het uitgangspunt zou
moeten zijn dat het Hof van Justitie alleen dan tot de daad-
werkelijke toepassing overgaat wanneer het ervan overtuigd
is over alle daarvoor relevante feiten te beschikken. Is dat niet
het geval dan zal het de nationale rechter de criteria en voor-
waarden dienen aan te reiken, maar zou de daadwerkelijke
toepassing aan de nationale rechter moeten overlaten.46 Dit
zal met name het geval zijn in situaties waar voor het beoor-
delen van de geschiktheid van de maatregel het nodig is dat
een nauwkeurig onderzoek plaatsvindt naar de precieze doel-
stellingen van de nationale maatregel en wanneer voor het
beoordelen van de noodzakelijkheid inzicht is vereist in de
mate van effectiviteit van nationale wetgeving in een com-
plexe nationale context. De nationale rechter lijkt mij hier
voor meer geschikt, terwijl ook de prejudiciële procedure –
en op deze wijze komen de meeste van dit type zaken bij het
Hof – ook niet echt is toegerust voor een uitgebreid dispuut
over feiten en gevolgen.47 De rechtspraak van het Hof lijkt in
overeenstemming met het hierboven gestelde. Zoals hierbo-
ven reeds uit de zaak Familiapress bleek bestaat er inderdaad
een voorkeur bij het Hof om de toepassing van het noodza-
kelijkheidsvereiste op de feiten van de zaak, met handreiking
van enkele criteria, aan de nationale rechter over te laten.48
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42. PbEG 1980 L 18/26, zoals gewijzigd door richtlijn 83/206, PbEG 1983
L 117/15.
43. Zaak C-389/96 Aher-Waggon, Jur. 1998, p. I-4473.
44. Zaak C-2/97 Società italiana petroli, Jur. 1998, p. I-8597.
45. Zaak C-169/91 Council of the City of Stoke-on-Trent en Norwich City
Council/B & Q Plc, Jur. 1992, p. I-6635, SEW 1995, p. 196 (m.nt. J.H.
Jans).
46. Zaak C-169/91 Council of the City of Stoke-on-Trent en Norwich City
Council/B & Q Plc, Jur. 1992, p. I-6635, SEW 1995, p. 196 (m.nt. J.H.
Jans), r.o. 12: de vraag of de werking van een regeling daadwerkelijk bin-
nen het kader van de evenredigheid valt, is een feitelijke vraag die ter
beoordeling van de nationale rechter staat. In dezelfde zin ook Jacobs
(1999) p. 19.
47. Wellicht dat het Hof in verdragsinbreukprocedures een iets actievere
rol kan vervullen en soms zien we dat het Hof uit eigen beweging om
bepaalde wetenschappelijke gegevens vraagt; zie bijvoorbeeld zaak C-
395/90 Commissie v. Griekenland, Jur. 1993, p. I-2055.
48. Ook in de overige door mij bestudeerde rechtspraak kan deze benade-
ring worden aangetroffen.Vgl. bijvoorbeeld gevoegde zaken 34, 35 en
36/95 De Agostini, Jur. 1997, p. I-3843, en zaak C-220/98 Estée Lauder,
n.n.g.
Soms is de daarbij aan de nationale rechter gelaten vrijheid
niet onaanzienlijk.49 Het Hof kan bij het verstrekken van richt-
lijnen aan de nationale rechter, zo bleek eveneens in Fami-
liapress, aangeven, dat wanneer het feitenonderzoek tot een
bepaald resultaat leidt, dit betekent dat de maatregel oneven-
redig is. Op die manier kan het risico van al te uiteenlopende
nationale rechtspraak worden beheerst. Zo werd door o.a.
door de Belgische en Nederlandse regering aangevoerd dat
minder belemmerende maatregelen dan een onvoorwaarde-
lijk distributieverbod denkbaar waren, zoals het bedekken of
weglaten van de bladzijde met de prijsvraag of het prijsraad-
sel in de voor Oostenrijk bestemde uitgave, of de vermelding
dat de mogelijkheid om een prijs te winnen niet openstaat
voor in Oostenrijk woonachtige lezers. Het dossier was dien-
aangaande blijkbaar niet duidelijk, maar het Hof stelde wel
dat wanneer de nationale rechter vaststelt dat ook bladen die
dergelijke maatregel hebben genomen door het distributie-
verbod worden getroffen, dit onevenredig is. Ook kan het
Hof, zoals in Lehtonen aangeven dat de nationale maatregel
hem prima facie onevenredig voorkomt, maar desalniettemin
de nationale rechter de mogelijkheid laat om tot het oordeel
te komen dat de maatregel toch evenredig is.50 In zo’n geval
licht het natuurlijk voor de hand dat het Hof de nationale rech-
ter strikte randvoorwaarden meegeeft.
In extra gevoelige zaken zien we dat het Hof de nationale
rechter nog veel meer vrijheid laat. In Leifer was de geoor-
loofdheid van Duitse wetgeving in het geding, die de uitvoer
van zogenoemde ‘dual use’ goederen naar derde landen van
een uitvoervergunning afhankelijk stelde.51 Alhoewel het hier
niet om een intracommunautaire handelsbelemmering ging
lijkt me de in de uitspraak neergelegde grondgedachte ook
voor ons onderzoek toepasbaar. De Duitse regering betoogde
dat de wetgeving noodzakelijk was ter bescherming van de
openbare veiligheid. Advocaat-generaal Jacobs gaf in zijn
conclusie reeds aan dat hij hier weliswaar het evenredig-
heidsbeginsel toepasbaar achtte, maar dat nu hier de externe
veiligheid in het geding is, dit de rechter kan beletten een
stringente evenredigheidstoetsing uit te voeren.52 Het volgde
zijn benadering. De bedreiging van de openbare veiligheid is
een door de nationale rechter te verifiëren omstandigheid,
aldus het Hof. Opvallend is dat het Hof hierbij de nationale
rechter zelfs geen criteria aanreikt om uit te bepalen wanneer
wel en wanneer er geen sprake is van een bedreiging van de
openbare veiligheid. De vraag of er van een bedreiging van
de Duitse openbare veiligheid sprake is wordt blijkbaar
geheel en al aan het nationale niveau overgelaten.
Met betrekking tot het derde aspect van het evenredigheids-
beginsel (de belangenafweging) zou ik toch een ander uit-
gangspunt willen betrachten. In de eerste plaats zou ik uiter-
ste terughoudendheid willen betrachten om dit aspect
überhaupt bij het evenredigheidsbeginsel te betrekken. Maar
als er dan toch reden is om tot een echte, al dan niet margi-
nale, belangenafweging over te gaan, dan zou ik dit aan het
Hof willen overlaten.53 Immers, een dergelijke belangenaf-
weging impliceert dat een uitspraak noodzakelijk is over de
vraag welke mate van bescherming noodzakelijk is in de
Gemeenschap. Die uitspraak zou ik toch niet aan een wille-
keurige nationale rechter willen overlaten.
Uitzondering op de regel van daadwerkelijke toepassing van
het evenredigheidsbeginsel door de nationale rechter is zoals
gezegd mogelijk indien het Hof van oordeel is over alle gege-
vens te beschikken om zich over de evenredigheid uit te spre-
ken en dat derhalve geen nader feitenonderzoek noodzakelijk
is.54 Het gaat hier dus om gevallen waar er geen twijfel bestaat
hoe de evenredigheidstoetsing zou moeten uitvallen. De zaak
Van der Veldt biedt in dit opzicht wel een heel erg fraai voor-
beeld.55 Het Hof was klaarblijkelijk zo overtuigd geraakt dat
de Belgische wetgeving betreffende een maximum gehalte
aan zout in brood niet door de beugel kon, dat het de conclu-
sie trok dat ‘de betrokken regeling’ (en dus niet de gebruike-
lijke meer abstracte formulering hanteert van: ‘een nationale
regeling die...’) niet voldoet aan het evenredigheidsvereiste.56
Buiten het vrij verkeer van goederen kan bijvoorbeeld wor-
den gewezen op de zaak Baxter.57 Daar oordeelde het Hof dat
de doeltreffendheid van de fiscale controles een dwingende
reden van algemeen belang vormt, die een beperking van de
vestigingsvrijheid kan rechtvaardigen en dat derhalve een lid-
staat dus maatregelen mag toepassen die een duidelijke en
nauwkeurige controle mogelijk maken van het bedrag van de
kosten die in die staat als uitgaven voor onderzoek mogen
worden afgetrokken. Maar een nationale regeling die een
belastingplichtige volstrekt belet te bewijzen, dat daadwer-
kelijk uitgaven zijn gedaan voor onderzoeksactiviteiten in
andere lidstaten gaat te ver. Het is, aldus het Hof, immers niet
op voorhand uitgesloten, dat de belastingplichtige in staat is
relevante bewijsstukken over te leggen aan de hand waarvan
de belastingautoriteiten van de lidstaat van heffing duidelijk
en nauwkeurig kunnen controleren wat voor soort bedragen
in andere lidstaten werkelijk voor onderzoek zijn uitgegeven.
Ook hier was de zaak voor het Hof duidelijk genoeg om zelf
de evenredigheidsknoop door te hakken.
Een ander voorbeeld biedt de zaak Debus.58 Italiaanse bier-
wetgeving kende een maximum gehalte van zwaveldioxide
in bier. Volgens Italië ging het hier om de bescherming
volksgezondheid en die van de consument. Volgens advo-
caat-generaal Van Gerven voldoet een beroep op de consu-
mentenbescherming in geen geval aan het evenredigheidsbe-
ginsel. Immers etikettering is, op grond van vaste rechtspraak
van het Hof, een adequaat minder belemmerend alternatief.
Dit zou dus door het Hof zelf kunnen worden afgedaan. Ech-
ter, met betrekking tot de bescherming van de volksgezond-
heid stelde hij voor de evenredigheidstoetsing aan de natio-
nale rechter over te laten, daarbij in algemene zin de criteria
aangevend waarmee deze rekening zou moeten houden.59 Het
Hof vond de zaak echter volstrekt duidelijk: de regeling komt
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49. Vergelijk bijvoorbeeld zaak C-385/94 Piageme II, Jur. 1995, p. I-2955
en ook zaak C-324/93 The Queen v Secretary of State for the Home
Department, ex parte Evans Medical Ltd and MacFarlan Smith Ltd., Jur.
1995, p. I-563.
50. Zaak C-176/96 Lehtonen, n.n.g.
51. Zaak C-83/94 Leifer, Jur. 1995, p. I-3231.
52. Punt 65 van zijn conclusie.
53. Zie zaak C-169/91 Council of the City of Stoke-on-Trent en Norwich
City Council/B & Q Plc, Jur. 1992, p. I-6635, SEW 1995, p. 196 (m.nt.
J.H. Jans).
54. Aldus ook Jacobs (1999) p. 19.
55. Zaak C-17/93 Strafzaak t. Van der Veldt, Jur. 1994, p. I-3537.
56. Cursivering van de auteur.
57. Zaak C-254/97 Baxter, n.n.g.
58. Zaak C-13/91 Strafzaak t. Debus, Jur. 1992, p. I-3617.
59. Zie voor een soortgelijk meningsverschil tussen A-G en Hof zaak C-
315/92 Clinique, Jur. 1994, p. I-317, SEW 1995, p. 208 (m.nt. J.H. Jans).
Of de Duitse wetgeving ter bescherming van de consument tegen mislei-
ding door de gebruikmaking van het merk Clinique nu werkelijk noodza-
kelijk was, vond advocaat-generaal Gulmann dat dit door de nationale
rechter moest worden vastgesteld. Het Hof hakte echter zelf de knoop
door.
neer op een algemeen en absoluut verbod, zonder uitzonde-
ring. Een dergelijk verbod is ‘overdreven’ aldus het Hof.
Daarbij merkte het Hof op dat voor wijn het maximumgehal-
te niet gold, suggererend dat wellicht ook protectionistische
doelstellingen een rol speelden.
Met betrekking tot dit punt kan wellicht ook op de zaak
Franzén worden gewezen.60 Het Zweedse vergunningstelsel
voor de invoer van alcohol, de hoge rechten en heffingen die
van de vergunninghouder worden verlangd, stonden kenne-
lijk in geen relatie met het aangevoerde belang van de
bescherming van de gezondheid van personen tegen de
schadelijke gevolgen van alcohol, waardoor het Hof zelf tot
toepassing van het evenredigheidsbeginsel overging.
Een tweede reden voor een actiever optreden van het Hof is
wanneer de nationale rechter met behulp van de door het Hof
aangegeven randvoorwaarden ‘er niet uitkomt’. Het bekend-
ste voorbeeld om dit laatste punt is natuurlijk de chaos61 die
in Engeland was ontstaan na de, uit de pre-Keck periode stam-
mende, rechtspraak van het Hof over de zondagsluiting.62 De
toepassing van het evenredigheidsbeginsel door de verschil-
lende Engelse rechtbanken van ‘s Hofs uitspraak in Torfaen
leidde tot verschillende uitkomsten, omdat door die rechters
verschillend werd gedacht over het doel van de wetgeving.63
Als het doel van de wetgeving ‘bescherming van werkne-
mers’ is, dan kan allicht tot de conclusie worden gekomen,
dat ter bereiking van dit doel, minder ingrijpende maatrege-
len denkbaar zijn die even effectief zijn. Als het doel echter
wordt opgevat als het in ere houden van een traditionele
Engelse zondag dan zou zondagsluiting wel eens echt nood-
zakelijk kunnen worden geacht. Hieruit blijkt dat het in begin-
sel de bevoegdheid van de nationale rechter is om zo goed
mogelijk de beleidsdoeleinden van een nationale regeling
vast te stellen64, maar dat het Hof in uitzonderingsgevallen
zelf de knoop zal willen doorhakken.
G. Wie bewijst de evenredigheid van de maatregel?
Een voor de praktijk niet onbelangrijke vraag is op wie de
bewijslast rust om de (on)evenredigheid van de nationale
maatregel vast te stellen? In feite spelen hier een tweetal vra-
gen:
– Wie moet bewijzen? De lidstaat? Wat is de rol van de Com-
missie hier, in het bijzonder in het geval de evenredigheid ter
sprake komt in een verdragsinbreukprocedure en niet in een
prejudiciële procedure?
– Wat moet worden bewezen? Moet de evenredigheid wor-
den bewezen of de afwezigheid van onevenredigheid?
Theoretisch zou het antwoord moeten zijn, dat wanneer een-
maal is vastgesteld dat de nationale maatregel als een maat-
regel van gelijke werking moet worden beschouwd, het aan
de lidstaat is om te bewijzen dat de maatregel een evenredi-
ge is. Krämer geeft aan dat de praktijk toch een wat genuan-
ceerder en gevarieerder beeld oplevert.65 Gedurende de pro-
cedure worden door alle partijen de Commissie, de betrokken
lidstaat, partijen in de bodemzaak, interveniërende lidstaten
en soms ook de Raad feiten en omstandigheden (weten-
schappelijke rapporten, praktijk elders e.d.) naar voren
gebracht die een licht werpen op de mogelijke (on)evenre-
digheid van de maatregel: ‘the more substantiated the argu-
ments from the one side are, the more detailed those from the
other side have to be’, aldus Krämer. Pas aan het eind van
deze discussie blijven er wellicht nog wat vragen over en pas
dan speelt de vraag op wie de bewijslast rust.
Deze genuanceerde opvatting van Krämer wordt in belang-
rijke mate ondersteund door de door mij onderzochte recht-
spraak. Neem bijvoorbeeld de Duitse rivierkreeftenzaak.66 De
zaak betrof een absoluut importverbod van rivierkreeften.
Doel van de maatregel was de bescherming van de inlandse
rivierkreeften tegen (rivier)kreeftpest en het vermijden van
veranderingen van de fauna. Minder beperkende instrumen-
ten waren denkbaar aldus het Hof en dus was de maatregel
onevenredig. Hierbij neemt het Hof allerlei suggesties van de
Commissie over die door de Duitse regering niet overtuigend
waren tegengesproken als zouden die alternatieven niet een
even effectieve bescherming bieden. Het is dus niet zo dat de
Commissie in deze zaak de onevenredigheid heeft moeten
bewijzen, maar door haar opmerkingen en suggesties wel min
of meer de Duitse regering verplichtte om daar serieus op in
te gaan. Bij gebreke van een voldoende weerlegging van de
suggesties van de Commissie kon het Hof tot de conclusie
komen dat er minder belemmerende alternatieven denkbaar
waren.
Eveneens een goed voorbeeld biedt de uitspraak in de zaak
Heinonen.67 Volgens de Finse regering was sinds de inwer-
kingtreding van deze wetgeving een duidelijke verbetering in
de situatie (bescherming openbare orde) te bespeuren. Blijk-
baar was dit verder geen voorwerp van discussie met de Com-
missie want het Hof had weinig moeite om de conclusie te
trekken dat ‘mag worden aangenomen dat die regeling pas-
send is’.
Een zelfde benadering bleek in zaak van de Italiaanse draad-
wormlarven.68 Hier ging het om een systematische inspectie
van ingevoerde vis op de aanwezigheid van bepaalde draad-
wormlarven. Niet betwist werd dat de maatregelen beoogden
de gezondheid te beschermen. Echter, met verwijzing naar de
uitspraak in De Peijper, overwoog het Hof dat de maatregel
niet binnen artikel 30 valt als de gezondheid evengoed
beschermd worden door maatregelen die de intracommunau-
taire handel minder beperken.69 In casu ging het om produc-
ten die in land van export al gecontroleerd waren. De Com-
missie kwam in deze zaak met resultaten van internationaal
wetenschappelijk onderzoek die bevestigden dat er geen
gezondheidsrisico was wanneer de larven dood of gedevita-
liseerd zijn. Italië kon geen tegenbewijs voor die stelling aan-
dragen, op grond waarvan het Hof de maatregel onevenredig
achtte.
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60. Zaak C-189/95 Franzén, Jur. 1997, p. I-5909.
61. Aldus Jacobs (1999) p. 19.
62. Vergelijk zaak C-169/91 Council of the City of Stoke-on-Trent en Nor-
wich City Council/B & Q Plc, Jur. 1992, p. I-6635, SEW 1995, p. 196
(m.nt. J.H. Jans).
63. Zaak 145/88 Torfaen, Jur. 1989, p. 3851, SEW 1990, p. 599 (m.nt. C.S.
Pisuisse).
64. Zo ook Van Gerven in zijn gecombineerde conclusie bij zaak C-169/91
Council of the City of Stoke-on-Trent en Norwich City Council/B & Q Plc,
Jur. 1992, p. I-6635, punt 20.
65. Krämer (2000) op p. 84.
66. Zaak C-131/93 Commissie v. Duitsland, Jur. 1994, p. I-3303. Deze
uitspraak is overigens ook een goede illustratie van de stelling dat bij abso-
lute invoerverboden het Hof geneigd is een meer indringende noodzake-
lijkheidstoetsing uit te voeren.
67. Zaak C-394/97 Heinonen, n.n.g.
68. Zaak C-228/91 Commissie v. Italië, Jur. 1993, p. I-2701.
69. Zaak 104/75 De Peijper, Jur. 1976, p. 613, SEW 1976, p. 559 (m.nt.
P. VerLoren van Themaat).
Een volgende uitspraak die ’s Hofs benadering onderstreept
is de zaak Van der Veldt en betrof Belgische wetgeving met
betrekking tot het maximum zoutgehalte van brood.70 Het
Nederlandse brood mocht op grond van die wetgeving niet in
de Belgische filialen van de HEMA worden verkocht. Doel
van de maatregel was met name de bescherming van de volks-
gezondheid. Nu de Belgische regering geen wetenschappelij-
ke gegevens kon leveren waaruit het risico van het te zoute
Nederlandse brood zou blijken, achtte het Hof de wetgeving
onevenredig. Hof past zelf het evenredigheidsbeginsel toe en
komt tot de conclusie dat ‘de betrokken regeling’ (en dus niet:
‘een nationale regeling die...’) niet voldoet aan het evenre-
digheidsvereiste. (r.o. 20).
Ten slotte nogmaals de zaak Debus.71 Ook hier lagen onweer-
sproken stellingen van de Commissie, dat uit FAO en WHO
studies zou blijken dat de maximum toelaatbare grens voor
dagelijkse consumptie zwaveldioxide ook niet bij 36.8 mg/l
zouden worden overschreden. De Italiaanse bierwetgeving
dat een maximum gehalte 20 g/l kende was dus duidelijk niet
noodzakelijk ter bescherming van de volksgezondheid.
Wanneer het Hof daarentegen behoefte heeft de lidstaten wat
meer speelruimte te bieden, dan zien we dat het Hof niet
zozeer de evenredigheid, maar de afwezigheid van oneven-
redigheid als criterium hanteert. Een voorbeeld biedt de zaak
Generics waar het Hof bepaalde rechterlijke maatregelen in
het kader van de bescherming van octrooirechten niet one-
venredig achtte.72 Ook in Alpine Investment kwam het Hof tot
de conclusie dat de Nederlandse maatregelen die ‘cold cal-
ling’ verbieden, niet onevenredig waren.73 Evenredig of niet-
onevenredig oogt een woordenspel te zijn, maar lijkt toch eer-
der het Hof de mogelijkheid te geven een meer (is de
maatregel evenredig) of minder (is de maatregel niet one-
venredig) indringende toetsing uit te voeren.
Toepassing van het evenredigheidsbeginsel in het
kader van artikel 95 (4-6) EG
Zoals bekend heeft het ‘Verdrag van Amsterdam’ de oude
100a lid 4 procedure verduidelijkt en veranderd. Thans
bepaalt artikel 95 EG, in het bijzonder de leden 4-6, de voor-
waarden waaronder de lidstaten gerechtigd zijn af te wijken
van harmonisatiemaatregelen. Het is hier niet de plaats om op
de procedure als zodanig in te gaan.74 Ik wil me hier beper-
ken tot de rol die het evenredigheidsbeginsel hierbij speelt,
blijkend uit de eerste toepassingspraktijk van de Commissie.75
Even in het kort de procedure: artikel 95 lid 4 geeft de lidsta-
ten de mogelijkheid om ook na harmonisatie nationale maat-
regelen te handhaven die hun rechtvaardiging vinden in arti-
kel 30 EG of verband houden met het milieu of het
arbeidsmilieu. Op grond van lid 5 is ook het nemen van nieu-
we maatregelen mogelijk indien deze gebaseerd zijn op nieu-
we wetenschappelijke gegevens die verband houden met de
bescherming van het milieu of het arbeidsmilieu vanwege een
specifiek probleem dat zich in die lidstaat heeft aangediend
nadat de harmonisatiemaatregel is genomen. De afwijkende
nationale bepalingen moeten ter kennis van de Commissie
worden genomen. Zij beslist over de aanvaardbaarheid bin-
nen 6 maanden nadat zij heeft nagegaan of zij al dan niet een
middel tot willekeurige discriminatie, een verkapte beperking
van de handel tussen de lidstaten, of een hinderpaal voor de
werking van de interne markt vormen.
Het is duidelijk dat bij de beoordeling door de Commissie het
evenredigheidsbeginsel een belangrijke rol speelt. Dat is
natuurlijk niet verwonderlijk, gelet op de expliciete verwij-
zing naar artikel 30 EG en de Rule of Reason-rechtvaardi-
gingsgronden ‘milieu’ en ‘arbeidsmilieu’. Zou het evenre-
digheidsbeginsel geen rol spelen, dan zou dat impliceren dat
na harmonisatie er een ‘lichtere’ toets zou plaatsvinden dan
voor harmonisatie. Dat is natuurlijk niet echt logisch. Verder
vinden we in lid 6 de uit artikel 30 EG bekende criteria van
geen willekeurige discriminatie en geen verkapte beperking
van de handel; de formule die door het Hof in zijn rechtspraak
meermalen is aangewezen als de grondslag voor de toepas-
sing van het evenredigheidsbeginsel.76 Mijn stelling is dan
ook dat de Commissie in beginsel gehouden is bij haar
beschikkingspraktijk de lijn van de jurisprudentie van het Hof
terzake van het evenredigheidsbeginsel in acht te nemen. Als
we de eerste beschikkingen van de Commissie bestuderen dan
zien we dat zij een tweetal en wellicht zelfs drie verschillen-
de evenredigheidstoetsingen uitvoert. De eerste toets is wat
de Commissie noemt, de toets aan het ‘algemene evenredig-
heidsbeginsel’, hetgeen, aldus de Commissie inhoudt, dat de
maatregelen niet verder mogen gaan dan wat adequaat en
nodig is om het legitieme doel te bereiken. Men zou kunnen
zeggen: hier vindt een beoordeling plaats van de geschiktheid
en de noodzakelijkheid van de nationale maatregelen.
In de tweede plaats vindt er een evenredigheidstoetsing plaats
aan de hand criterium uit artikel 95 lid 6, dat de maatregelen
geen hinderpaal voor de werking van de interne markt mogen
vormen. De Commissie interpreteert dit in de zin dat de natio-
nale maatregel geen met haar doelstelling vergeleken on-
evenredig effect mag hebben.77 Dit lijkt inderdaad op toepas-
sing van het evenredigheidsbeginsel senso strictu; het
evenredigheidsbeginsel als een wijze van belangenafweging.
In de daadwerkelijke toepassing van deze formule zien we
vervolgens dat de Commissie vrij gedetailleerd de effecten op
de productie, de verkoop en de handel in ogenschouw neemt.
Met andere woorden, niet alleen de effecten op het intracom-
munautaire goederenverkeer worden bekeken, maar alle con-
sequenties die de wetgeving voor de werking van de Interne
Markt heeft. In die zin gaat het hier om een ruimere toets dan
bij artikel 30 en de Rule of Reason. Opvallend is vervolgens
wel, dat de Commissie niet uitdrukkelijk deze effecten
afweegt tegen de doelstellingen die de nationale maatregelen
beogen te realiseren. De door de Commissie gehanteerde toet-
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70. Zaak C-17/93 Strafzaak t. Van der Veldt, Jur. 1994, p. I-3537.
71. Zaak C-13/91 Strafzaak t. Debus, Jur. 1992, p. I-3617.
72. Zaak C-316/95 Generics, Jur. 1997, p. I-3929.
73. Zaak C-384/93 Alpine Investment, Jur. 1995, p. I-1141.
74. Zie Chapter III European Environmental Law, J.H. Jans, 2nd edition,
Groningen 2000 en hoofdstuk 3 van Europees Milieurecht in Nederland,
Jans, Sevenster en Vedder (red.), derde druk, Den Haag 2000.
75. Een eerste reeks beschikkingen is gepubliceerd in PbEG 1999 L 329.
76. Vergelijk bijvoorbeeld r.o. 34 van zaak C-400/96 Harpegnies, Jur.
1998I-5121.
77. Zie bijvoorbeeld Beschikking 1999/832, PbEG 1999 L 329/25, punt
115. Vergelijk ook, in het kader van de toepassing van Verordening
2408/92, PbEG 1992 L 240/8, beschikking 98/523, PbEG 1998 L 233/25,
waar de Commissie oordeelde over Zweedse maatregelen ter beper-
king van de geluidsoverlast veroorzaakt door het vliegveld Karlstadt. De
Zweedse regering had niet aangetoond dat minder verstrekkende maatre-
gelen niet ook voor een adequate bescherming konden zorgen. Vergelijk
aan de andere kant de opvatting van de Commissie over het voorzorgsbe-
ginsel in COM (2000) 1 op p. 3. De Commissie is van mening dat de EG,
net als de andere WTO-leden, zelf de hoogte van het beschermingsniveau
mogen kiezen. Het is niet meteen in te zien waarom de lidstaten niet het-
zelfde recht zouden mogen hebben bij de toepassing van art. 30 en de Rule
of Reason.
singsformule doet echter vermoeden dat zij een dergelijke
belangenafweging in de toekomst niet bij voorbaat wil uit-
sluiten.
Een, mogelijk, derde vorm van toepassing van het evenre-
digheidsbeginsel vinden we bij de wijze waarop de Commis-
sie oordeelt, in het kader van lid 5, of er sprake is van ‘lid-
staat-specifieke omstandigheden’ die de toepassing van
afwijkende nationale regels kan rechtvaardigen.78 Hierboven
is bij de bespreking van de uitspraken in Monsees en Aher-
Waggon de conclusie getrokken, dat bij harmonisatie van de
vooronderstelling moet worden uitgegaan, dat een richtlijn in
beginsel geacht moeten worden effectief te zijn in het reali-
seren van haar doelstellingen. Het is dan ook terecht dat de
Commissie in het kader van artikel 95 (4-6) nagaat waarom
de richtlijn niet voldoende bescherming zou bieden voor de
lidstaat die strengere maatregelen wil nemen. En het is in deze
context dat de Commissie een oordeel geeft over de hoogte
van het gekozen beschermingsniveau. Het criterium van ‘lid-
staat-specifieke omstandigheden’ is dan ook in feite niet meer
dan een bijzondere variant van het evenredigheidsbeginsel.
Conclusies
Tot welke conclusies leidt nu dit alles? In de eerste plaats zou
ik willen zeggen dat het evenredigheidsbeginsel niet één
bepaalde vorm heeft, maar daarentegen een flexibel karakter
heeft. Het evenredigheidsbeginsel kent verschillende aspec-
ten en deze aspecten bieden het Hof van Justitie evenzoveel
aanknopingspunten om nationale wetgeving die het vrij ver-
keer belemmert al dan niet (Waalse afvalstoffen) aan een meer
of minder indringende toetsing te onderwerpen. De mate van
indringendheid kan op verschillende manieren naar voren
komen: het Hof kan zelf een oordeel geven over de geschikt-
heid van de maatregel (Franzén), of kan dit, met aangeven
van de randvoorwaarden, aan de nationale rechter overlaten
(Zenatti); het kan zelf tot toepassing van het vereiste van ‘het
minst belemmerende alternatief’ overgaan (Alpine Invest-
ment), of dit, eveneens weer met door hem gestelde rand-
voorwaarden, aan de nationale rechter over laten (Familia-
press). Het Hof kan zelfs besluiten, zoals in Schindler, dat de
noodzakelijkheid geheel en al op nationaal niveau moet wor-
den beoordeeld. De indringendheid van toetsing kan ook naar
voren komen bij de vraag wie over de hoogte van het bescher-
mingsniveau beslist (Hof, zoals in Estée Lauder of nationale
wetgever, zoals in Läärä) en wie nu eigenlijk het evenredig-
heidsbeginsel moet toepassen (Hof, zoals in Van der Veldt of
nationale rechter, zoals in Familiapress). Zelfs bij het bewijs
van de (on-)evenredigheid van de nationale maatregelen kan
het Hof tot een meer of minder indringende vorm van toet-
sing over gaan. Tenslotte kan het Hof, als ultieme wijze van
communautair-rechterlijke betrokkenheid, zelf tot een afwe-
ging van alle belangen overgaan (Stoke-on-Trent) of beslui-
ten een dergelijke toets achterwege te laten.
Hoe zijn nu deze verschillen in toepassing van het evenre-
digheidsbeginsel te verklaren?79 Een van de verklarende fac-
toren voor het feit dat het Hof soms wel en soms niet indrin-
gend toetst vloeit naar mijn opvatting voort uit de dubbele
constitutionele gelaagdheid van het evenredigheidsbeginsel.
Het Hof wil voorkomen op de stoel van de wetgever te gaan
zitten, dan wel zich een oordeel aan te matigen over onder-
werpen die primair hun afweging op het nationale niveau die-
nen te hebben. Indringende toetsing blijft in die gevallen ach-
terwege. De uitspraken in zaken als Leifer, Läära, Heinonen
en Schindler zijn hiervan treffende voorbeelden. Wanneer
echter het Hof houvast kan vinden in een politieke belangen-
afweging op communautair niveau, zoals in Monsees en Pas-
toors, kan een actievere benadering van het Hof worden
verwacht. Ook kan het Hof op zoek gaan naar andere aan-
knopingspunten die een meer indringende toetsing kunnen
rechtvaardigen: de noodzaak nu eindelijk eens de knoop door
te hakken zoals in Stoke-on-Trent of de aan- c.q. afwezigheid
van internationale wetenschappelijke gegevens, zoals in o.a.
Van der Veldt en Debus.
Een andere verklarende factor is naar mijn opvatting de ernst
van de inbreuk op het vrije verkeer die het gevolg is van de
nationale maatregel. Absolute verboden kunnen op een stren-
ge ontvangst van het Hof rekenen (Duitse rivierkreeften,
Monsees) terwijl minder rigoureuze belemmeringen op een
wat soepeler benadering van het Hof kunnen rekenen (Alpi-
ne Investment). Nationale maatregelen die ‘slechts’ inbreuk
maken op het communautair douanerecht of op het goede-
renverkeer met derde landen kunnen, zo lijkt het, eveneens op
een wat soepeler behandeling in het kader van de evenredig-
heidstoetsing rekenen (Leifer en Heinonen). Met andere
woorden, de aard en de ernst van de geschonden communau-
taire belangen zijn eveneens van invloed om de strengheid
van de toetsing.
Samenvattend, er bestaat niet zoiets als de toepassing van het
evenredigheidsbeginsel. Het evenredigheidsbeginsel is een
instrument voor het Hof van Justitie om op een genuanceer-
de wijze nationale belemmeringen voor het vrije verkeer te
beoordelen op hun rechtmatigheid en bij deze beoordeling
rekening te kunnen houden met de delicate wijze van
bevoegdheidsverdeling tussen rechter en wetgever en tussen
de EG en zijn lidstaten.
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Verticale overeenkomsten, waaronder selectieve distributie
maken sinds kort het voorwerp uit van een groepsvrijstel-
ling. Uit de wetgevende geschiedenis die aan deze groeps-
vrijstelling vooraf ging, blijkt dat de Commissie voor deze
wijziging onder andere economische motieven voor ogen
had. Deze economische motieven hadden in het Amerikaan-
se antitrustrecht reeds in 1977 ingang gevonden met het
GTE-Sylvania arrest van de Supreme Court. Deze bijdrage
wil vanuit een vergelijking met het Amerikaanse recht en
een analyse van de nieuwe groepsvrijstelling op het vlak
van selectieve distributie nagaan of en in welke mate een
werkelijk nieuwe economische visie ten grondslag ligt aan
de nieuwe houding ten aanzien van selectieve distributie en
of de ‘law and economics’ benadering werkelijk ingang
heeft gevonden in het Europese mededingingsrecht ten aan-
zien van selectieve distributie.
Inleiding
1. Stel u voor. Een bekend producent van uurwerken wordt
omwille van de sterke concurrentie op de markt gedwongen
om zijn marketingstrategie aan te passen en zo zijn dalend
marktaandeel te behouden of te vergroten. De onderneming
besluit haar uurwerken enkel nog te verdelen via een beperk-
te kring van gekwalificeerde dealers. Deze handelaars bieden
de klant een goede service, een aangename en verzorgde
omgeving om in te winkelen, maar lichten de producent ook
in over nieuwe trends, ... De strategie blijkt te werken en na
enkele jaren heeft de producent zijn marktaandeel verstevigd,
zelfs vergroot.1
Vanuit een economisch oogpunt lijkt dit volkomen legitiem.
Dat is het echter niet voor het Europees Hof van Justitie en
voor de Europese Commissie. Voor het Europese mededin-
gingsrecht hangt de beoordeling af van het soort uurwerk
waarover het gaat. Wat Omega2 mag, is niet toegelaten voor
Swatch.3
2. Tot nu toe was dit de situatie. Selectieve distributie maakt
sinds kort echter het voorwerp uit van een groepsvrijstelling,
de algemene groepsvrijstelling inzake verticale overeenkom-
* De auteur is assistent economisch recht aan de K.U. Leuven, Campus
Kortrijk (KULAK).
1. De feiten zijn gelijkaardig aan de GTE Sylvania Case: Continental T.V.
v. GTE Sylvania Inc., 433 U.S. 36 (1977).
2. Beschikking Comm. EG nr. 242/22, 28 oktober 1970, Omega, PbEG L
7 juli 1970.
3. HvJ EG 10 december 1985, Etna Fabriques d’Ebauches t. DK Invest-
ment, nr. C 31/85, Jur. HvJ EG 1985, 3933, SEW 1986, p. 271, m.nt. C.
van Regenmortel.
